Sygn. akt: KIO 1363/16

WYROK
z dnia 10 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Galczewska-Romek
Cztonkowie: Marek Koles$nikow
Piotr Koztowski

Protokolant: Krzysztof Wasilewski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 sierpnia 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w 25 lipca 2016 r. przez wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie
o udzielenie zamoéwienia: SITAWSCHOD sp. z 0.0., "ZEL-BUD" Przedsigbiorstwo
Produkcyjno-Ustugowe Budownictwa Ogélnego i Drogowego M.K., Lublin w
postepowaniu prowadzonym przez Miejski Zarzad Drég i Komunikacji, Radom

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Ekola
Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Produkcyjno -Ustugowo-Handlowe Interbud Sp. z 0.0,
Radom zglaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i uniewaznia umowe nr 34/DR/2016 z dnia 26 lipca 2016
roku zawartg pomiedzy Zamawiajagcym a wykonawcami wspodlnie ubiegajacymi sie
o udzielenie zaméwienia: Ekola Sp. z 0.0. oraz Przedsiebiorstwo Produkcyjno -
Ustugowo-Handlowe Interbud Sp. z o.0.

2. kosztami postepowania obcigza Miejski Zarzad Drég i Komunikacji, Radomi:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pigtnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: SITAWSCHOD sp. z o.0.,
"ZIEL-BUD" Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe Budownictwa Ogdélnego
i Drogowego M.K., Lublin tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Miejskiego Zarzadu Drég i Komunikacji, Radomna rzecz
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: SITAWSCHOD
sp. z 0.0., "ZEL-BUD" Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Ustugowe Budownictwa
Ogdlnego i Drogowego M.K., Lublin kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Radomiu.

Przewodniczacy: ........ccocvveevcnnnennn

Uzasadnienie
Zamawiajacy - Miejski Zarzad Drég i Komunikacji w Radomiu - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem
jest utrzymanie czystosci w pasach drogowych miasta Radomia. Zamoéwienie zostato



podzielone na 4 zadania (czesci). Ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 14.06.2016 roku pod poz. 2016/S 077-
137584.

W dniu 25 lipca 2016 roku Odwotujacy - Sita Wschdd Sp. z 0.0. - wnidst do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec dokonania wyboru w zadaniu nr 2 (rejon
poinocno-zachodni) jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez konsorcjum Ekola Sp. z o.0.
oraz Przedsigbiorstwo Produkucyjno - Ustugowo - Handlowe Interbud Sp. z 0.0. (dalej
konsorcjum Ekola). Odwotujgcy zarzucit zaniechanie wykluczenia konsorcjum Ekola na
podstawie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 2 PZP z powodu zaniechania wniesienia wadium przez Konsorcjum;

2. art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP z powodu niewykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie wymaganej przez Zamawiajgcego wiedzy
i dosSwiadczenia oraz niewykazania realnego i rzeczywistego dysponowania
potencjatem podmiotu trzeciego tj. potencjatem wiedzy i doswiadczenia udzielonym
przez spotke dziatajgcg pod firma Fagus sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie;

Odwolujgcy podnidst, ze oferta konsorcjum Ekola winna zosta¢ odrzucona na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 12 PZP z powodu zaniechania ziozenia przez Konsorcjum zgodnie

z wymaganiami ustawy Pzp i SIWZ zobowigzania w przedmiocie udzielenia potencjatu

w zakresie wiedzy i doswiadczenia przez podmiot udostepniajacy tj. spotke Fagus sp. z o.0.
o tresci zgodnej z PZP i SIWZ

W konsekwencji Odwotujacy wskazat na zaniechanie dokonania wyboru oferty
Odwolujgcego jako najkorzystniejszej spetniajgcej wymagania SIWZ, zgodnej z PZP.
Odwolujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 2 PZP poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
Konsorcjum pomimo niewniesienia przez nie wadium do uptywu terminu skfadania
ofert;

2. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 PZP poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania Konsorcjum, ktére nie wykazato spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu dotyczgcych posiadania wiedzy i doSwiadczenia w $wiadczeniu ustug
obejmujgcych mechaniczne zamiatanie jezdni o tgcznej warto$ci co najmniej 1.200
000,00 pin brutto, o ktdrych mowa w punkcie 9 ppkt 9.3.2 lit. (a) SIWZ;

3. art. 26 ust. 2b w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania Konsorcjum pomimo niewykazania przez nie faktycznego i realnego
dysponowania potencjatem podmiotu trzeciego w zakresie wymaganej w
postepowaniu wiedzy i doswiadczenia, o kidérej mowa w punkcie 9 ppkt 9.3.2 lit. (a)
SIwz,

4. art. 87 ust. 1 PZP poprzez wybor oferty Konsorcjum, ktére w toku badania i oceny
ofert w sposob niezgodny z PZP sktadajgc pisemne wyjasnienia z dnia 7 lipca 2016 r.
zmienito sposdb wykonania Zamowienia wskazujac, wbrew jednoznacznemu
brzmieniu zobowigzania Fagus sp. z 0.0. z siedziba w Warszawie, zatgczonego do
oferty Konsorcjum, iz ww. podmiot nie bedzie wykonywat w toku realizaciji
Zamowienia ustug mechanicznego zamiatania ulic w Radomiu (zamiana
podwykonawstwa w zakresie realizacji mechanicznego zamiatania jezdni na
uzyczenie sprzetu, udzielanie konsultacji i pomoc techniczng);

5. art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP poprzez wybor oferty Konsorcjum, ktorej tres¢ jest niezgodna
z treScig SIWZ z uwagi na zaniechanie wskazania, iz ustuga mechanicznego
zamiatania ulic realizowana bedzie przy udziale podwykonawcy tj. Fagus sp. z o0.0.
z siedzibg w Warszawie, co wynika z tresci zatgczonego do oferty Konsorcjum
zobowigzania w przedmiocie udostepnienia wiedzy i doswiadczenia;

6. art. 89 ust. 1 pkt 1i2w zw. z art. 25 ust. 2 PZP i § 1 ust. 6 pkt 2 Rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢
Zamawiajacy od Wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane
poprzez wybor oferty Konsorcjum pomimo ztozenia zobowigzania w przedmiocie
udostepnienia wiedzy i doSwiadczenie, ktérego tre$¢ i zakres nie odpowiadajg
wymaganiom PZP, Rozporzadzenia i SIWZ (punkt 10 ppkt 10.1.6).

Odwolujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Konsorcjum Ekola oraz
o dokonanie wyboru oferty Odwolujgcego, ktdra sposrod ofert spetniajgcych warunki udziatu



w postepowaniu jest ofertg najkorzystniejsza.

Na podstawie dokumentaciji akt sprawy oraz biorac pod uwage stanowiska stron
i uczestnika postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, Izba ustalita
i zwazyla co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uznanie.

. Izba postanowita oddali¢ wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na podstawie o
art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp z uwagi na to, ze Odwotujacy nie przestat Zamawiajgcemu
kopii odwotania przed uptywem terminu do jego wniesienia. Ztozone w toku posiedzenia
przed Krajowg Izbg Odwotawczg wyjasnienia stron, wskazujg, ze Odwotujgcy dochowat
nalezytej starannosci i w dniu 25 lipca 2016 roku przestat kopie odwotania na numer faksu
podany w tresci ogtoszenia o zaméwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Kopia odwotania zostata przestana zamawiajgcemu w taki sposéb, ze zamawiajgcy mogt
zapoznac¢ sie z jego trescig, co wynika z zatgczonych przez Odwotujacego do akt sprawy
dowoddw w postaci raportu transmisji faksowej oraz bilingu operatora Orange, ktore
pokazuja, ze w dniu 25 lipca 2016 roku pomiedzy godzinami 11:00, a 11:30 zostaty
nawigzane cztery potgczenia z numerem faksu Zamawiajgcego. Zamawiajacy w toku
posiedzenia oswiadczyt jednak, ze w dniu 25 lipca 2016 roku nie otrzymat kopii odwotania a
jak wynika z informacji uzyskanych przez Zamawiajgcego od operatora Orange tego dnia
istotnie zostaty nawigzane cztery potgczenia z numerem faksu Odwotujacego, jednak
wiadomosci nie zostaty ,Sciggniete” na serwer Orange i tym samym nie zostaly przekazane
w formie e-mailowej Zamawiajgcemu. Na potwierdzenie Zamawiajacy zatgczyt
korespondencje z operatorem Orange. Nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy dopuscit
porozumiewanie sie za posrednictwem faksu, a Odwotujgcy w dniu 25 lipca przekazat na
wskazany przez Zamawiajgcego numer kopie odwotania w taki sposob, aby mégt on
zapozna¢ sie z jego trescig. Dla skuteczno$ci dopetnienia obowigzku wynikajgcego z art.
180 ust. 5 ustawy Pzp tj. przestania zamawiajgcemu kopii odwotania, istotne jest samo
przestanie kopii odwotania przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposaéb,
aby zamawiajgcy mogt zapoznac¢ sie z treScig odwotania przed uptywem tego terminu. Nie
ma natomiast znaczenia okoliczno$¢, czy doszio do rzeczywistego zapoznania sie przez
zamawiajgcego z trescig przekazanego mu odwotania. Zgodnie z ogding teorig doreczen,
wynikajgcg z art. 61 kc oSwiadczenie woli jest ztozone z chwilg, gdy doszto do drugiej strony
w taki sposob, ze mogta zapoznac sie z jego trescig. Sad Najwyzszy w wyrokach z dnia
16.03.1995 r. | PRN 2/95 OSN 1995, nr 18. Poz. 229 oraz z 9.12.1999 r. | PKN 430/99 OSN
2001, Nr 9, poz. 309 wskazat, ze mozliwo$¢ zapoznania sie z treScig o$wiadczenia woli nie
musi rownac sie faktycznemu zapoznaniu z jego trescia. Skuteczne doreczenie
o$wiadczenia woli to takie, ktore daje adresatowi mozliwo$¢ zapoznania sie z nim, choéby
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nawet w rzeczywisto$ci adresat tego nie uczynit. Problemy techniczne z przekazaniem
wiadomosci przez samego operatora do Zamawiajgcego, to problemy niezalezne od samego
Odwolujgcego, ktéry dochowat nalezytej starannosci i skutecznie przekazat kopie odwotania
przed uptywem terminu do jego wniesienia w taki sposob, ze Zamawiajgcy miat mozliwos¢
zapoznania si¢ z jego tre$cig. Problemy techniczne w postaci braku przekazania wiadomosci
przez operatora nie moga w tym przypadku obcigza¢ samego Odwotujgcego, ktdry uczynit
zado$¢ obowigzkom wynikajagcym z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp.

Il. Izba stwierdzita, ze Odwotujacy, jako podmiot ubiegajgcy sie o udzielenie przedmiotowego
zamowienia publicznego, ktéry ztozyt oferte na zadanie nr 2, niewatpliwie legitymuje sie
interesem we wniesieniu odwofania a na skutek dziatan i zaniechan Zamawiajgcego,
kwestionowanych w odwotaniu moze ponie$¢ szkode w postaci braku mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamoéwienia, co powoduje, ze zostaly spetnione przestanki z art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, uprawniajgce Odwotujgcego do wniesienia odwotania.

lll. W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania wniesienia wadium przez konsorcjum
Ekola, Izba ustalita co nastepuije:



Zgodnie z pkt 12 SIWZ Zamawiajacy zobowigzat wykonawcéw, sktadajgcych oferty w
zadaniu nr 2 do wniesienia wadium w wysokosci 25 000 zt. Wskazat, ze wadium moze by¢
whniesione w pienigdzu w formie przelewu na konto Miejskiego Zarzadu Drog
i Komunikacji w Radomiu nr 19124032591111000030026085 w PEKAO S.A. Il O/Radom,
, poreczeniach bankowych lub poreczeniach spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej
(z tym ze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym), gwarancjach bankowych,
gwarancjach ubezpieczeniowych, poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych
mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 09.11.2000r. o utworzeniu Polskiej Agenciji
Rozwoju Przedsigbiorczosci. (Dz. U. z 2007 r. Nr 42, poz. 275, ze zm.). Podat takze, ze
gwarancja bankowa lub gwarancja ubezpieczeniowa, stanowigca forme wniesienia wadium,
winna spetniaé co najmniej nastepujgce wymogi:
- ustala¢ beneficjenta gwarancii, tj.: jego nazwe i adres,
- okresla¢ kwote gwarantowang w PLN,
- okresla¢ termin waznosci gwaranciji,
- poda¢ przedmiot gwarancji, nazwe zamowienia wynikajgcg ze specyfikaciji istotnych
warunkdéw zamowienia,
- by¢ gwarancjg samoistna, nieodwotalng i bezwarunkowa, ptatng na kazde zadanie,
- przewidywac¢ wszystkie przypadki utraty wadium — zgodnie z art. 46 ust. 4ai ust. 5
ustawy Pzp (wymienione w pkt 12.5 specyfikaciji).

Do oferty zlozonej przez konsorcjum Ekola zatgczono dokument Gwarancja
ubezpieczeniowa zaptaty wadium nr 998-A 608 660 z dnia 10.06.2016 roku, w ktérym
ubezpieczyciel - UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen S.A. udziela gwarancji ubezpieczeniowe;j
na rzecz Miejskiego Zarzadu Drég i Komunikacji - dziatajgcego w imieniu i na rzecz Gminy
Miasta Radomia (Beneficjenta - Organizatora przetargu) tytulem zabezpieczenia zaplaty
wadium przez Ekola Sp. z 0.0. (Zobowigzanego - Oferenta) do wysoko$ci sumy
gwarancyjnej 25 000 zt zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, ktérego
przedmiotem jest utrzymanie czystosci w pasach drogowych miasta Radomia. Gwarant
zobowigzuje sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do zaptacenia kwoty nie wyzszej, niz suma
gwarancyjna na pierwsze pisemne wezwanie Beneficjenta, przedtozone w okresie
obowigzywania gwarancji, zawierajgce oswiadczenie, ze wystgpita jedna z nastepujgcych
sytuaciji okreslonych w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Prawo zamowienh publicznych z dnia 29
stycznia 2014 r. z pdzn. zmianami, zwanej dalej Ustawa:
- oferta Zobowigzanego zostata wybrana ale:
* zobowigzany odméwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na
warunkach okreslonych w ofercie.
* zobowigzany nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
* Zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie Zobowigzanego,
* zobowigzany, w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 6 ust. 3 ustawy Pzp,
z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt dokumentdw lub oSwiadczen, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, petnomocnictw, listy podmiotéw nalezacych do
tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy, lub informacji
o tym, Ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na poprawienie
omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, co spowodowato brak mozliwosci
wybrania oferty ztoZzonej przez Zobowigzanego jako najkorzystniejsze;.
Do oferty zatgczono takze petnomocnictwo do umowy z dnia 13.06.2016 roku o powotaniu
Konsorcjum, w ktorym partner konsorcjum - Przedsigbiorstwo Ustugowo Handlowe Interbud
Sp. z 0.0. upowaznia lidera konsorcjum - Ekola sp. z 0.0. do reprezentowania konsorcjum w
przetargu nieograniczonym na utrzymanie czysto$ci w pasach drogowych miasta Radomia —
rejon pétnocno-zachodni zad. Il w zakresie: a. podpisania i ztozenia oferty oraz zatgcznikow
do oferty, b. w przypadku wyboru oferty do zawarcia z Zamawiajgcym umowy w sprawie
realizacji przedmiotu zaméwienia, ¢. skladania srodkow odwotawczych i skarg
przewidzianych ustawg o zamowieniach publicznych, d. wystepowania przed wiasciwymi
organami we wszystkich sprawach zabezpieczajgcych cele konsorcjum, e. dochodzenia
wobec Zamawiajgcego oraz 0so6b trzecich roszczen zwigzanych z przedmiotem zamowienia,
f. prowadzenia korespondencji oraz dokonanie rozliczen z Zamawiajgcym, g. dokonywania
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innych czynnosci faktycznych i prawnych wymaganych ze wzglgedu na postanowienia SIWZ,
przedmiot kontraktu i wymagania Zamawiajgcego.

Pismem z dnia 4 lipca 2016 roku Zamawiajgcy wezwat konsorcjum Ekola do ztozenia
wyjasnierh m.in. w zakresie gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium, wskazujgc, ze w
zfozonej do oferty gwarancji jako zobowigzany - oferent wystepuje wytgcznie Ekola Sp. z
0.0., natomiast oferta zostata ztozona przez konsorcjum, w sktad ktérego wchodzg dwie
firmy. Zamawiajgcy zwrécit sie o wyjasnienie i udokumentowanie, czy firma Ekola sp. z o.0.
byta upowazniona do zfozenia wadium w imieniu konsorcjum oraz czy gwarancja zapfaty
wadium wystawiona przez UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen S.A. zabezpiecza roszczenia
Zamawiajgcego w stosunku do wszystkich cztonkéw konsorcjum tj. firm Ekola sp. z 0.0. i
PPUH Interbud Sp. z o.0.

W odpowiedzi, w pkt 4 pisma z dnia 7 lipca 2016 roku lider konsorcjum Ekola, wyjasnit, ze
zfozona wraz z ofertg przez konsorcjum Ekola Sp. z 0.0. oraz PPUH Interbud sp. z o.0.
gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium nr 998A 608 660 z dnia 10.06.2016 r.,
stanowigca wadium w przedmiotowym postepowaniu, obejmuje zabezpieczenie dla
Miejskiego Zarzadu Drog i Komunikacji z siedzibg w Radomiu w stosunku do wszystkich
uczestnikow konsorcjum: tj. zarédwno Ekola sp. z o0.0. jak réwniez PPUH Inetrbud sp. z o.0.
Wskazano, ze Ekola sp. z 0.0. byta upowazniona do wniesienia wadium, co potwierdza
umowa konsorcjum z dnia 9.06.2016 roku wraz z petnomocnictwem. Do pisma zatgczono
m.in.:

1. petnomocnictwo z dnia 9.06.2016 o powotaniu konsorcjum, upowazniajgce lidera
konsorcjum Ekola Sp. z 0.0. do reprezentowania konsorcjum w przetargu
nieograniczonym na utrzymanie czystosci w pasach drogowych miasta Radomia —
rejon pétnocno-zachodni zad. Il w zakresie m.in. w lit. b - wniesienia wadium.
Pozostaly zakres upowaznienia jest zbiezny z treScig pethomocnictwa z dnia
13.06.2016 roku, zataczonego do oferty.

2. umowe konsorcjum zawartg pomiedzy Ekola Sp. z 0.0. a PPUH Interbud z dnia
9.06.2016 roku.

3. pismo z dnia 7.07.2016 roku UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen S.A., w ktorym
ubezpieczyciel informuje, ze przedmiotowa gwarancja udzielona na rzecz Miejskiego
Zarzgdu Drog i Komunikaciji obejmuje zabezpieczenie MZDIK w stosunku do catego
konsorcjum w skfadzie: Ekola sp. z 0.0. oraz PPUH Interbud sp. z o.0.

Majac na uwadze powyzsze, lzba zwazyta co nastepuje:

Izba uznata za zasadny zarzut zaniechania wykluczenia konsorcjum Ekola z uwagi na
nieprawidtowe zabezpieczenie oferty wadium.
Z treSci gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium nr 998 -A 608 660 z dnia 10.06.2016
roku, wynika, ze ubezpieczyciel - UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen S.A.- udziela gwaranciji
ubezpieczeniowej na rzecz Miejskiego Zarzadu Drég i Komunikacji - dziatajgcego w imieniu i
na rzecz Gminy Miasta Radomia (Beneficjenta - Organizatora przetargu) tytutem
zabezpieczenia zaptaty wadium przez Ekola Sp. z 0.0. (Zobowigzanego - Oferenta) do
wysokosci sumy gwarancyjnej 25 000 zt zgodnie ze specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia, ktdérego przedmiotem jest utrzymanie czystosci w pasach drogowych miasta
Radomia. Nie ulega watpliwosci, ze gwarancja zostata wystawiona wytgcznie na zlecenie
Ekola Sp. z 0.0. dziatajgcego jako wykonawca w zwigzku ze ztozeniem oferty w tym
postepowaniu o zamowienie publiczne a nie na zlecenie catego konsorcjum.
W judykaturze zarysowaty sie dwa odmienne poglady co do skuteczno$ci ztozenia gwaranciji
wadialnej wystawionej na jednego z cztonkéw konsorcjum. Stanowisko, zgodnie z ktérym
gwarancja zaptaty wadium wystawiona na jednego z wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia jest ztozona skutecznie, nawet bez wyraznego wskazania w tresci
gwarancji wadialnej faktu istnienia konsorcjum i wielosci wykonawcéw sktadajgcych razem
oferte, odwoluje sie - w jednym ze swoich istotnych argumentéw - do prawidtowosci
umocowania petnomocnika, dziatajgcego w imieniu i na rzecz wspotkonsorcjanta (tak np.
wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 14 pazdziernika 2015 roku, Sygn. akt XXIl Ga
1313/15). W analizowanym stanie faktycznym brak podstaw, aby uzna¢, ze na dzien
wystawienia gwarancji zaptaty wadium {j. na dzien 10.06.2016 roku wykonawca Ekola Sp. z



0.0. byt prawidtowo umocowany do dziatania w imieniu i na rzecz cztonka konsorcjum PPUH
Interbud Sp. z o.0.
Izba uznata, ze ztozone w dniu 7.07.2016 roku wraz z udzielonymi wyjadnieniami:
petnomocnictwo do umowy z dnia 9.06.2016 o powotaniu konsorcjum oraz sama umowa
konsorcjum sg niewiarygodne a catoksztatt okoliczno$ci sprawy wskazuje, ze konsorcjum nie
istniato w dniu wystawienia gwarancji wadialnej. Przede wszystkim nie mozna podzieli¢
stanowiska zaprezentowanego przez petnomocnika Przystepujgcego, ze w tresci
petnomocnictwa do umowy z dnia 13.06.2016 roku, zataczonego do oferty doszto do omytki
pisarskiej w podanej dacie, a prawidtowg jest datg 9.06. Izba zwrocita uwage na réznice w
tresci obu petnomocnictw: w petnomocnictwie do umowy z dnia 9.06 (uzupetnionym)
wskazano w lit. b jako uprawnienie dla lidera konsorcjum - wniesienie wadium, czego nie
ujeto w petnomocnictwie do umowy z dnia 13.06 (zatlgczonym do oferty). Okolicznosci te
powoduja, ze nieprawdziwym jest stanowisko Przystepujgcego, ze oba petnomocnictwa sg
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identyczne w swej tresci a jedynie doszto do omyiki pisarskiej w podanej dacie. W ocenie
Izby nie byto Zadnych podstaw prawnych i faktycznych, aby wykonawca wezwany jedynie do
udzielenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, zlozyt nowe petnomocnictwo z inng
datg i zakresem uprawnien lidera konsorcjum. Z tych tez wzgledow Izba uznata, ze
dokumenty uzupetnione przez wykonawce w dniu 7.07.2016r tj. petnomocnictwo do umowy z
dnia 9.06.2016r. oraz sama umowa konsorcjum sg niewiarygodne i zostaty one
antydatowane jedynie na potrzeby wykazania, ze konsorcjum faktycznie istniato w dniu
wystawienia gwarancji wadialnej. Skoro w dniu wystawienia gwarancji zaptaty wadium
(10.06) konsorcjum nie istniato a Ekola Sp. z 0.0. dziatat wytgcznie w imieniu wiasnym, to nie
mozna uzna¢, ze ztozona gwarancja obejmuje cate konsorcjum. Okolicznosci sprawy
wskazujg, ze Gwarant w dniu wystawienia gwarancji zapfaty wadium nie mégt obiektywnie
wiedzie¢ o istnieniu umowy konsorcjum z dnia 13.06 i petnomocnictwie do tej umowy i
udzielit gwaranciji jedynie Ekola Sp. z o0.0.

Niezaleznie od powyzszego, podnies¢ nalezy, ze gwarancja wadialna ma charakter
abstrakcyjny i samoistny, czyli niezalezny od istnienia, zakresu i wazno$ci innego
zobowigzania, w tym bedgcego przedmiotem zabezpieczenia zobowigzania podstawowego.
Oznacza to, ze o zakresie odpowiedzialnosci gwaranta i uprawnieniach beneficjenta decyduje
wylgcznie treS¢ gwaranciji, ktéra powinna by¢ sformutowana w sposob precyzyjny, jasny i
interpretowana w sposob Scisty. TreS¢ gwarancji wadialnej musi obejmowac wszystkie
enumeratywnie wymienione w art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp okolicznosci. Dla
skutecznego zabezpieczenia ewentualnych roszczehn Zamawiajgcego winna wskazywac
jasno na wykonawce lub wykonawcow, wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie danego
zamowienia. W analizowanym stanie faktycznym, gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty
wadium Uniga z dnia 10.06.2016 roku wskazuje wprost, ze zobowigzanym - oferentem jest
wytacznie Ekola Sp. z 0.0. Jak wskazano wyzej brak takze podstaw, aby uznac¢, ze Ekola

w dniu wystawienia tejze gwarancji dziatat w imieniu i na rzecz cztonka konsorcjum - PPUH
Interbud sp. z 0.0.

Za niemajgce znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, Izba uznata ztozone w wyniku
uzupetnienia pismo z dnia 7.07.2016 roku Towarzystwa Ubezpieczen Uniga, w ktdrym
informuje sig, ze udzielona gwarancja nr 998A 608 660 z dnia 10.06.2016 obejmuje
zabezpieczenie MZDIK w stosunku do catego konsorcjum w sktadzie: Ekola sp. 0.0. oraz
PPUH Interbud Sp. z 0.0. Wyjasnienie tego rodzaju nie moze zmienia¢ tresci samego listu
gwarancyjnego i pozostaje ono bez wptywu na skuteczno$¢ wniesienia wadium do uptywu
terminu skiadania ofert.
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Przytoczy¢ nalezy takze orzeczenie Sgdu Okregowego w Warszawie z 10 wrze$nia 2015 r.
(Sygn. akt XXIll Ga 1041/15), w ktérym sad wskazat, ze objecie gwarancjg bankowg tylko
jednego wykonawcy wspdlnie ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia spowoduje, ze
gwarant bedzie miat mozliwos¢ uchylenia sie od zaptaty sumy gwarancyjnej w sytuaciji, gdy
przyczyny uzasadniajgce zatrzymanie wadium zaistniejg po stronie drugiego z wykonawcow.
W ocenie sadu (...), mimo braku wymogu w SIWZ, ale z uwagi na abstrakcyjny charakter
gwarancji bankowej, wadium wnoszone w postaci gwarancji bankowej winno w swej tresci



zawierac informacje, ze podmiotem zabezpieczajgcym zapfate wadium jest konsorcjum,
a nie wytgcznie lider konsorcjum.

IV. W zakresie zarzutu dotyczgcego braku spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doSwiadczenia, Izba ustalita co nastepuje:

W pkt 9. 3.2. siwz Zamawiajgcy podat, Ze na potwierdzenie spetiania warunku
posiadania wiedzy i doSwiadczenia Wykonawca winien wykazaé, ze wykonat (a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych wykonuje) w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie)
nastepujgce ustugi:

a) mechaniczne zamiatanie jezdni o facznej warto$ci co najmniej 1.200.000,00 PLN

brutto (stownie: jeden milion dwiescie tysiecy ztotych).

W pkt 9.5 Zamawiajgcy podat, ze Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doSwiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdéwienia innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej
sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami
w trakcie realizacji zamowienia oraz przedtozy dokumenty (informacje), o ktérych mowa w
pkt 10.1.6. SIWZ
W sytuacji, gdy Wykonawca polega na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zamdwienia innych podmiotéw, na zasadach okreslonych w
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie
dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc
w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji
niezbednych zasobow na potrzeby wykonania zamoéwienia oraz dokumenty (informacje)
dotyczace:

a. zakresu dostepnych Wykonawcy zasobéw innego podmiotu,

b. sposobu wykorzystania zasobdéw innego podmiotu, przez Wykonawce, przy

wykonywaniu zamdwienia,
c. charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt Wykonawce z innym podmiotem,
d. zakresu i okresu udziatu innego podmiotu w wykonywaniu zaméwienia.
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Na potwierdzenie spetniania ww. warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia, wykonawca zatgczyt wykaz ustug wraz z referencjami i wskazat na ustugi
mechanicznego zamiatania jezdni realizowane przez PPUH Interbud Sp. z 0.0. o wartosci
951 620,70 zt oraz ustugi realizowane przez Fagus sp. z 0.0. 0 wartosci 647 906,79 zt.

Do oferty zatgczono zobowigzanie z dnia 10.06.2016 roku Fagus Sp. z 0.0. do oddania do
dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia. W tresci tego zobowigzania wskazano, ze Fagus sp. z 0.0. zobowigzuje sie do
oddania swoich zasob6w wiedza i doswiadczenie do dyspozyciji wykonawcy Ekola Sp. z o.0.
przy wykonywaniu zamowienia pod nazwag utrzymanie czystosci w pasach drogowych miasta
Radomia - rejon p6tnocno- zachodni zad. Il. Podmiot trzeci oswiadczyt, ze udostepnia
wykonawcy ww. zasoby w zakresie wiedzy i doSwiadczenia, sposob wykorzystania
udostepnionych zasobdw: wspodlpraca przy realizacji zadania, charakter fgczgcego stosunku
z wykonawcg: umowa cywilna, zakres udziatu przy wykonywaniu zamoéwienia: mechaniczne
zamiatanie ulic, okres udziatu przy wykonywaniu zamoéwienia: czas realizacji zadania.

W dniu 4.07.2016 roku Zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp zwrocit sie do
konsorcjum Ekola o podanie jaka jest warto$¢ ustug mechanicznego zamiatania jezdni
wykonanych przez Fagus Sp. z 0.0. (pkt 2 pisma) oraz wyjasnienie rozbiezno$ci pomiedzy
zobowigzaniem podmiotu trzeciego, gdzie wpisano, ze Fagus Sp. 0.0. bedzie wykonywata
mechaniczne zamiatanie ulic a formularzem oferty, gdzie nie wpisano, ze ww. ustugi bedg
podzlecone podwykonawcy (pkt 3 pisma).

W odpowiedzi, w dniu 7.07.2016 roku wykonawca podat, ze podmiot uzyczajgcy wiedze i
do$wiadczenie Fagus sp. z 0.0. w zakresie wskazanym w poz. 2 wykazu wykonat ustugi
mechanicznego zamiatania ulic o catkowitej warto$ci 267 662,83 zt. Wyjasnit takze, ze Fagus
Sp. z 0.0. nie bedzie podwykonawcg Konsorcjum w realizaciji przedmiotowego postepowania.
Spétka Fagus uzyczy Konsorcjum sprzet oraz bedzie udostepnia¢ swoje doswiadczenie przy
wykonywaniu przedmiotowych ustug poprzez konsultacje merytoryczne oraz doradztwo
techniczne. Do wyjasnien zatgczono zobowigzanie podmiotu trzeciego z dnia 10.06.2016
roku, w ktérym Fagus sp. z 0.0. zobowigzuje sie do oddania swoich zasobow wiedza i



dos$wiadczenie do dyspozycji Ekola Sp z 0.0. . Jako sposob wykorzystania udostepnionych
zasobdw wskazano wspbtprace przy realizacji zadania na podstawie umowy cywilnej
(charakter stosunku tagczgcego Fagus sp. z 0.0. z wykonawcg). Jako zakres udziatu przy
wykonywaniu zamdwienia podano: uzyczenie sprzetu, doradztwo, konsultacje i pomoc
techniczna.
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Majac na uwadze powyzsze, lzba zwazyta, co nastepuje:

Izba uznata takze za zasadny zarzut zaniechania wykluczenia konsorcjum Ekola z
uwagi na niewykazanie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
do$wiadczenia oraz niewykazania realnego i rzeczywistego dysponowania potencjatem
podmiotu trzeciego tj. potencjatem wiedzy i doSwiadczenia udzielonym przez Fagus Sp. z
0.0..
Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp o udzielenie zaméwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczgce posiadania wiedzy i doswiadczenia. W mys$l|
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia, zdolnosciach finansowych lub
ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi
stosunkow. Wykonawca w takiej sytuaciji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz
bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zamowienia, w szczegolnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby wykonania zamoéwienia. Dyspozycja art. 26
ust. 2b ustawy Pzp wymaga, aby wykonawca powotujgcy sie na zasoby podmiotu trzeciego
L=udowodnit” dostepno$¢ zasobow na ktdre sie powotuje przez ztozenie stosownych
dowodéw. W uchwale KIO/KD113/13 Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage na to, ze
»dysponowanie wymienionymi w przepisie art. 26 ust. 2b Pzp. zasobami musi by¢
jednoznaczne i nie moze wynika¢ z dedukcji, czy domystéw zamawiajacego, co do tego czy
podmiot, ktéry przedstawia zobowigzanie innego podmiotu do udzielenia odpowiedniego
zasobu rzeczywiscie nim dysponuje, a takze w jakim zakresie nastgpito udzielenie potencjatu
innego podmiotu. Jesli ztozone (...) zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do
dyspozycji wykonawcy odpowiedniego zasobu wymaga podjecia zabiegbw interpretacyjnych
w celu ustalenia jego tre$ci, w tym zakresu udostepnienia zasobu, to nie sposdb uznac za
udowodnione jego udostepnienia”.
W analizowanym stanie faktycznym przedtozono dwa réznigce sie zakresem udziatu
podmiotu trzeciego zobowigzania Fagus Sp. z 0.0. do oddania do dyspozycji zasobdéw w
postaci wiedzy i doswiadczenia. W pierwszym - ztozonym wraz z ofertg - wskazano, ze
podmiot trzeci bedzie wykonywat mechaniczne zamiatanie ulic, w drugim - ztozonym do
pisma z dnia 7.07.2016 r. wskazano, ze podmiot trzeci uzyczy sprzet, bedzie brat udziat w
realizacji zaméwienia na zasadzie doradztwa, konsultacji i pomocy technicznej. Podkresli¢
nalezy, ze oba zobowigzania opatrzone sg tg sama datg tj. 10.06.2016 r., co sprawia, ze nie
wiadomo tak naprawde ktore z nich jest dla Zamawiajgcego wigzgce. W efekcie w oparciu o
ztozone Zamawiajgcemu dowody w postaci zobowigzan podmiotu trzeciego, nie mozna w
sposob jednoznaczny ustali¢ jaki bedzie faktyczny, rzeczywisty udziat podmiotu trzeciego w
realizacji zamowienia. Niezaleznie od powyzszego, nawet gdyby przyjgé, jak twierdzi
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Zamawiajacy i Przystepujacy, ze prawidtowym jest uzupetnione zobowigzanie podmiotu
trzeciego, w ktérym wskazano, ze udziat podmiotu trzeciego bedzie polegat na: uzyczeniu
sprzetu, doradztwie, konsultacjach i pomocy technicznej, to w ocenie Izby taki zakres nie
zapewnia realnosci udostepnienia zasobow w postaci wiedzy i doSwiadczenia.

Izba wielokrotnie w orzeczeniach podkreslata, ze przekazanie wykonawcy przez podmiot
trzeci danego potencjatu musi by¢ realne. W art. 63 ust. 1 Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego | Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE wskazano wprost, ze w odniesieniu do kryteriow
dotyczacych wyksztatcenia i kwalifikacji zawodowych lub dotyczacych stosownego
doswiadczenia zawodowego, wykonawcy mogag polega¢ na zdolnosci innych podmiotow
tylko wtedy, gdy te ostatnie zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, odno$nie do ktérych takie
zdolnosci sg niezbedne. Zdaniem Izby skuteczne przekazanie zasobu wiedzy i



doswiadczenia nie moze polega¢ na udostepnieniu sprzetu, jak wskazano w tresci
zobowigzania, bowiem wiedza i dodwiadczenie sg immanentnie zwigzane z pracownikami a
samo uzyczenie sprzetu dotyczy potencjatu technicznego a nie wiedzy i doSwiadczenia. Nie
mozna uznac takze, ze przez doradztwo, konsultacje i pomoc techniczng doszio do
realnego przekazania wiedzy i dodwiadczenia w zakresie ustug mechanicznego zamiatania
ulic. Aby doradztwo i konsultacje mogto byé uznane za realne udostepnienie zasobu wiedzy

i dodwiadczenia w ustugach polegajgcych na utrzymaniu czystosci na pasach drogowych
musi mie¢ ono charakter Scisty i wskazywac konkretnie na czym ten udziat bedzie polegat i w
jaki sposdb zapewniona jest rzeczywista mozliwos¢ wykorzystania tego potencjatu w trakcie
realizacji zamowienia. W ztozonym wraz z pismem z dnia 7.07.2016r zobowigzaniu podmiotu
trzeciego takich informaciji brak, nie dostarcza ich réwniez ztozona w toku rozprawy przez
Przystepujgcego umowa cywilna z Fagus sp. z 0.0. dotyczgcg udostepnienia zasobdw
wiedzy i doswiadczenia. Z tych wzgledéw nie mozna uznaé, ze doszio do realnego i
rzeczywistego udostepnienia zasobéw podmiotu trzeciego, co w konsekwencji oznacza, ze
konsorcjum Ekola nie wykazato spetniania warunku wiedzy i doSwiadczenia na wymaganym
przez Zamawiajgcego poziomie.

Z uwagi na potwierdzenie sie zarzutu zaniechania wniesienia wadium przez konsorcjum
Ekola oraz okoliczno$¢ ztozenia Zamawiajacemu w dniu 7.07.2016 roku zobowigzania
podmiotu trzeciego, niemozliwym jest zastosowanie dyspozyciji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i
wezwanie wykonawcy do ztozenia dokumentow i oSwiadczen potwierdzajgcych spetnianie
warunku wiedzy i doswiadczenia. Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp mozna stosowaé
wylacznie jednokrotnie w odniesieniu do danej okolicznosci i nie moze on mie¢ zastosowania
w sytuacji, gdy mimo uzupetnienia dokumentdw i oSwiadczen oferta wykonawcy podlegataby
i tak odrzuceniu.
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V. Zuwagi na to, ze umowa w sprawie przedmiotowego zamowienia publicznego zostata
zawarta w dniu 26 lipca 2016 roku, a zatem przed ogtoszeniem przez Izbe wyroku lub
postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze co powoduje, ze zachodzi przestanka
okreslona w art. 146 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 183 ust. 1 ustawy Pzp, a takze majgc na
uwadze, ze Zamawiajgcy w toku rozprawy oswiadczyt, Ze nie przystgpit do realizacji umowy,
Izba na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 2 lit. a ustawy Pzp uwzgledniajgc odwofanie orzekta o
uniewaznieniu umowy w sprawie tego zamdwienia publicznego. Uniewaznienie umowy na
podstawie art. 192 ust. 3 pkt 2 lit a ustawy Pzp nastepuje z urzedu a konsekwencjg
prawomocnego wyroku Krajowej Izby Odwotawczej uniewazniajgcego umowe w oparciu o
przywotang przestanke jest jej niewaznos¢ od momentu zawarcia (ex tunc).
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Majagc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1,§ 3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysoko$ci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......ccceeeveviceninnen
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